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1.O DireitoesuasLacunas
A discussãosobreas lacunasdo direitonãoé fenômenonovo.O
Estadoburguês,aoorganizar-se,garantindoasliberdades,a segurançae a
propriedade,stabeleceutambém,eaospoucos,umsistemajurídicoúnico,
codificado,abrangente,que regulassetodasas situaçõesjurídicaspen-
sáveis.
Este sistemasurgidotinhacomobasee fonteprincipala lei que,
evidentementenãopodia,apesardavontadeidealizadado racionalismo,
cobrirtodoo universodasrelaçõesociais.Assim,namedidaemqueas
leis sãoaplicadaseavidaemsociedadeavança,vãoserevelandofissuras
no sistema,espaçosnãolegisladosquerequeremprovidênciasdealgum
órgãopúblico.
A lacunalegislativaéumafatalidade,diziaJosédeOliveiraAscen-
são,podendo correrpordeficiênciadetécnicalegislativa,porintençãode
nãoregularamatériaeporimprevisibilidade.Entretanto,qualquerqueseja
arazãodesuaexistência,ocorrendoalacuna,énecessárioquesejasuprida
pararesolvero casoconcreto.Talvezpossaserdiferentea soluçãopara
)
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colmatá-Ia,sefor intencionaloucausadaporimprevisibilidade,masháque
fazê-Io.1 .
A lacunaéumaincompleiçãodosistema,desdequeseimagineque
ele tenhaum PlanoGeralqueoferecemvaloresa seremobservadosna
verificaçãofáticadeumalacuna.Assim,seéapresentadoemumjuízouma
açãoparadirimiradúvidasobrecomodeveserentendidoumestiloliterário
ouarquitetônico,nãopodeojuiz aceitá-Ia,porqueosistemanãovaloraesta
questãocomojurídica.Entretantoseofatoapresentadoversasobredireitos
individuaisnãoregulados,o juiz tema obrigaçãodedecidir,suprindoa
lacuna.
o própriosistemacria os meiosparasuprira lacuna.O exemplo
clássicoéadisposiçãodoCódigodeNapoleãoqueemseuart.4°dispunha:
O juiz quese recuseajulgar sobo pretextodesilêncio,obscuridadeou
insuficiênciadalei,poderáserperseguidocomoculpadodedenegaçãode
Justiça. O sistemajurídicobrasileiroadotouafórmuladeutilizaraanalo-
gia,oscostumeseosprincípiosgeraisdoDireito,comoexpressanaLei de
IntroduçãoaoCódigoCivil (art.4°)enoCódigodeProcessoCivil (art.126).
Exatamentepor isto,Vanossi,apoiadoemCossio,afirmavaquese
hájuizes,nãohálacunas,mesmoqueojuiz negueopedidoporfaltadelei
queo fundamente?Comesteraciocínio,Vanossidesejademonstrarquea
existênciadelacunasnodireitoélogicamenteimpossível,pois,sehálacuna
ojuiz nãopodedeferiro pedidoe seo pedidofoi indeferidoficademons-
tradoquelacunanãohá.
RuyCirneLimaempequenoestudosobrelacunaseconflitosdeleis,
realizadoa partirdeidéiasdeEmilio Betti,esboçaa tesedequesomente
sãopensáveislacunassehouverduasnormascoma mesmaintensidade,
valor,hierarquiae tempoquesecontradigam.Nestecasoasduasnormas
seexcluem,gerandoumalacunadeaplicaçãoirremovível?Imaginaassim
2
José de Oliveira Ascensão, O direito - Introduçãoeteoriageral - umaperspectiva luso
brasileira, Coimbra, Almedina, 1991 p. 355 e 34~-416,O autor desenvolve longo
capítulo sobre a integraçãodas lacunas,paliindo do princípio queé um deverjurídico a
integraçãopelo Estado, querdizer, o próprio sistemajurídico garantea sua integração.
José ReinaldoVanossi, Teoria constitucional, Vol. 11 - supremacia y control de
constitucionalidad, BuenosAires, Depalma, 1976.
Ruy Cirne Lima, Lacunas e conflitos de leis, Porto Alegre, Sulina, 1964.3
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quesópodesefalaremlacunasehouvernormajurídicaquetomouaquele
fatorelevanteparaoDireito.Masseháanorma,nãohálacuna.Portantoé
necessárioquehajaoutranormadeigualvalor,hierarquiae tempo,para
queasduassejamaomesmotempoaplicáveiserevogadas.É umexercício
deimaginação,defantasiaoudesonho.
Estadiscussão,porém,ébizantinaesemnenhumresultadoprático.
Os quedefendema possibilidadelógicadaslacunase os quea negam
chegamamesmíssimaconclusão:ojuiz, nocasoconcretodevejulgar,não
havendolei aplicável,aplicaráo costume,a analogia,a eqüidadee os
princípiosgeraisdodireitoounegaráo direitoindividual.
Ora,osargumentosdecadaumadascorrenteschegaaomesmolugar,
e nãoapresentamnemrevelamaprofundidadedasdivergências.Ousediz
quenãohálacunaporqueo própriosistemacriouummeiodeintegrá-Ias,
ousedizqueseo sistemaencontroummeiodeintegrá-Iaséporqueelas
existem.
Vanossiapresentavaem 1961na revistaEstudiosde Derechoda
UniversidadedeAntioquia(Medellin,Colômbia)umaanálisedaslacunas
a partirdopontodevistadaTeoriaPura,usandofara issoprincipalmente
os trabalhosdeCossio,mastambémdeKelsen. Paraissoapresentas
diversasposiçõesjurídicasexistentesemcategoriasespecialmentecriadas
paraestefim.Destaformaapresentas"correntes"dopensamentojurídico
contemporâneos breo tema:o realismoingênuo,o empirismocientífico,
o pragmatismo,ecletismoe o apriorismofilosófico,alémestáclaro,da
teoriapura.
Chamaderealismoingênuoa idéiadequeo ordenamentojurídicoé
tãosóum"catálogoabstratodoscasoscontempladospelolegislador",esta
corrente,comvisãomecânicadodireito,assistemática,vislumbralacunas
geradasnapróprialimitaçãodainteligênciahumana.É claroque,paraque
se negueou reconheça existênciade lacunas,atémesmoparaque se
considereocaso,énecessárioqueseidentifiqueodireitocomoumsistema,
casocontrárioperdesentldoadiscussão.
4 Ver obra citada, José Reinaldo Vanossi, Teoria ..., Apêndice IV, p.469-86, O autor
esclareceque republicaesteartigo quinze anosdepois exatamenteporque atualmentea
discussãose aviventoucom a "chamadajurisdição constitucional".
R. Fac. Direito. Curitiba. a.28.n28. 1994/95.p.149-17I
- --- -- - - - - n --. - - - - .- - - -- - ---
152 Caderno do Pós-Graduação
oempirismocientíficonegaaexistênciadelacunasporqueéuniver-
salmenteválidoo princípio"emdireitotudoo que.nãoestáproibidoestá
permitido".Citadoscomoprincipaisdefensoresdestacorrente,Zitelmane
Donati,entendemquetodarestriçãoa liberdadejurídicadosindivíduosé
umaexceçãoa regrageral,fundamental,negativadoDireitodequetudoé
permitido.
O pragmatismo,é a teoriadeCoviello,pelaqualevidentementehá
lacunasno Direito,masé necessáriosecomportarcomosenãoexistisse
porquecasocontrárioasociedadeficariafragilizada.Diz Vanossiqueesta
posturautilitárianãomereceacríticadaciência,masdaficção.
Os ecléticos(GarcíaMáynez)a seuturnoimaginamquenãohá
lacunasnoDireito,massimnalei.Afirmamqueestaidéiaestápresentem
lheringquandodistingue ntreaplenitudedodireito"latente"easlacunas
do direito"conhecido".Vanossiteceduracríticaa estespensadoresecita
Cossio:EI derechocomoun todo,ademásde Ia sumadenormas,es Ia
estructuraqueIastotalizaenunaunidady quecualquier<todo>empírico
no tieneunarealidadseparabledecualesquieradeaquéllas.5
O apriorismofilosófico,diz Vanossi,partedeIa baseapriori deIa
primadanecesariay absolutadei<todo>sobresusparte,noadmitiendo
queexistancasosfueradei<todo>,pueselloinplicaríaunacontradicíon
(yanoseria<todo».6
No mesmosentido,Vanossiexplicaaposiçãodateoriapura,como
desenvolvimentodo apriorismofilosófico,já queigualmentetratado
todoe Direito comoumatotalidadequeregulaa própriacriaçãoe se
integracom suaaplicação.Assim, diz Vanossi,eljuez participaen el
procesocreador,otorgandoa IanormÇlindividualumafisionomiatípica.
Vemosasí que el juez tieneparte activaen Ia integracióndei orde-
namientojurídico e queIa sentenciaquedictaes Ia últimaetapadei
procesodecreaciónjurídica quevade10generaly abstratoa Ia esfera
de10individualy concreto.7
c
5
6
7
José ReinaldoVanossi,Teoria...,op. citop.473.
José Reinaldo Vanossi. Teoria..., op. citop. 474.
José Reinaldo Vanossi. Teoria..., op. citop. 475.
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É aindaKelsenquemdiz seras lacunasa diferençaentreo direito
positivoeumaordemmelhor,maisjustae maiscorreta.8O queimaginaa
teoriapuraé quea lacunaexistenummundodesonho,ficção,queem
conseqüêncianãoéjurídica,esomenteétrazidaparadentrodoDireitopor
quemesperadojuiz umjulgamentopelosprincípiosdaJustiçaenãodaLei.
Em todocaso,aindano mundodossonhos,quandoo juiz julga
interpretandoousubstituindoa lei, estárecriando direitoe,assimcom-
pletando-o,porexistirlacuna,ouaplicando-o,pornãoexistir.A obrigação
dejulgarlevaojuiz aentenderoDireitocomoumatotalidadecadavezo
Direitovoltaaoprincípionapoleônicodequenãopodehaverrecusasobo
pretextodesilêncio,obscuridadeouinsuficiênciadalei.Estaobrigaçãode
julgar geraparao indivíduoumdireitosubjetivodeencontrarsolução,
oferecidapeloEstadoatravésdoJudiciário,aocasoconcretolitigioso.
Assimvisto,comoépossívelencontrarumdenominadorcomum,as
divergênciaseacomodametodasreconhecemquecomlacunaousemela
o direitodeestaremjuízo eobterumadecisão,érealidadejurídica.
Talveza maisostensivalacunadodireitobrasileiroéo institutoda
manumissão.Não háumaúnicalinhaemtodaa legislaçãonovecentista
brasileiraacercadamanumissãodosescravos,porémera,efetivamenteum
direito.Háváriosjulgadosconhecidosemqueestedireitofoi reconhecido,
bastavaqueoescravopagasseseupreçoperanteaautoridadeparaverlivre,
porsentença.Masnãohavialeieseguramenteporissomuitasmanumissões
9
foramplanamentenegadas.
SobaóticadequalquerdasteoriasdescritasporVanossi,aausência
damanumissãodeescravosnoDireitobrasileiropoderiademonstrar,clara-
mente:
a)lacunanoDireito,tantoqueosjuizesjulgavam,porsuaobrigação
dejulgar.apesardenãoterlei:
}
8
9
Hans Kelsen, Teoria pura do direito, 23ed. Coimbra, Armênio Amado, 1962.
Ver sobre omissão da lei em casos de escravos e índios em meu trabalho O direito
envergonhado,in Revista da Faculdadede Direito da Universidade Católica do Paraná,
n. 1 ano 1Curitiba. 1993,p. 20-36.
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b) completudedoDireito,tantoqueosjuizessequerprecisavamde
lei parajulgar.
Assim,estadiscussãoperdesentidoe utilidade,porqueseresolve
porsi mesmonoreconhecimentouniversaldodireitoàsentença.Entretanto
sepassarmosa esferadoDireitoConstitucionaladiscussãoganhanovas
proporções,porque,então,já nãosetratadedireitoàsentençaquesolucione
a causaconcretalevadaajuízo, masaexistênciadenormareguladorado
exercíciodedeterminadodireito.O direitopúblicosubjetivoe individual
dodireitoàsentençasetransformaemdireitopúblicocoletivoaemanação
danorma.
2.A Supremaciada Constituição
Todasestasdoutrinas,refutando u demonstrandoa existênciade
lacunas,nãolevavamemcontaaConstituição,porqueaformaintegrativa
eraproposta,exclusivamente,naaplicaçãoinfraconstitucional.Entretanto,
namedidaemqueo direitopúblico,emespecialo direitoconstitucional.
começouadeixardeserumreceituárioparaaorganizaçãoestataleganhou
"status"deordenadordasociedade,namedidaemqueodireitocomeçoua
deixarde sera ciêncianormativadasrelaçõesentrepessoas,naquala
propriedadeacabavaporserogrande paradigmáticodireito,novosproble-
masafloraram.
O primeirodeles,eoquemaisimportaparaoestudodaslacunas,foi
a migraçãodosprincípiosgeraisdodireito,doâmbitodasrelaçõesinter-
pessoaiscivis,paraprincípiosconstitucionaisqueinspiramnãoapenasas
relaçõesprivadas,mas,principalmente,asdecarátersocial.coletivo,geral.
Deixamdeserprincípiosobrigacionaisparaviremaserprincípiosdeordem
social.O PlanoGeraldoDireito- seusprincípiosefundamentos-,passaram
a serinsculpidosnaConstituição,comcaráternormativoe impositivo.
O primeiropassodadofoi ofimdacort~epçãoliberaldeConstituição
e deEstado.O Estadodeixoude sera só garantiada liberdadeparase
transformaremordenadordaeconomiae daestruturasocial.Paraistoo
Estadonecessitavadeinstrumentosjurídicospoderososnãosóparaintervir
na propriedadeprivada(conceitoscomofunçãosocialda propriedade
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limitaçõesadministrativas)masparagarantiro bemestarsocialeporfim
a indigênciaeinjustiçaqueseinstalavaoucristalizavanasociedade.
ComistomudaramasConstituiçõesquedeixaramdeserinstrumen-
tos de organizaçãodo Estadoe dasgarantiasindividuaise passarama
definir.a ordemeconômico-sociale os parâmetrosdaspolíticapúblicas.
Hesse,em 1959diziaA ConstUuiçãoprocuraimprimirordeme confor-
maçãoà realidadepolíticaesocial.IO
As Constituiçõespassarama definir tarefasparasociedade,a
prepararo futuro,ecadapovoqueapartirdaíescrevia suanovaConsti-
tuiçãoemliberdade,o faziacomperspectivasdefuturo.Por issoCarlos
Maximilianoaoapresentarosprincípiosdahennenêuticasustentouque:O
Códigofundamentaltantoprevênopresentecomopreparaofuturo.Por
isso ao invésdeseatera umatécnicainterpretativaexigente estreita,
procura-seatingirumsentidoquetornaefetivose eficientesosgrandes
principiasdegoverno,enãoosqueo contrarieoureduzaa inocuidade.l1
As Constituiçõesatuaisedemocráticas,portanto,aoladodalegiti-
midadeoutorgadapeloprestígiopopular,exercemnosistemajurídicouma
supremacia,quesignificaconformaro sistema,todasasnormasjurídicas,
àsuavontade orientação.Elassãodotadasdenormatividadeedeterminam
aolegisladora obrigaçãoderegulardeterminadasmatériasporlei. Assim
comoojuiz temobrigaçãodejulgarqualquercasoesemprequechamado
afazê-lo,o legisladoréobrigadoaproverasociedadedeleisqueregulem
asmatériasdeterminadaspelaConstituição.O coroláriodistoé queassim
comoo cidadãotemdireitoa prestaçãojurisdicionaLa sociedade,ou a
cidadania,temdireitoaemanaçãodanorma.
A supremaciadaConstituiçãonãoé apenasjurídica,hánelatambém
umsentidoideológico,istoé,eladesempenhaumpapeldeorganizaçãodo
sistemasócio-político,conservandooexistenteoupropondotransfonnaçõesa
ele.Portanto,quandoumaConstituiçãopropõealteraçõesnosistemasócio-
político,estasalteraçõesãoimpositivasedevemserfeitasouobservadas.
)
10 KonradHesse,Aforça normativadaConstituição,PortoAlegre,SergioAntonioFabris
Editor, 1991,p. 15.
11 Carlos Maximiliano,Hennenêuticae aplicaçãodo direito, 93ed. Rio de Janeiro,
Forense, 1979,p. 307.
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DesseentendimentonãosefurtaojuristacubanoJulioFemándezBulte:
.../asupremaciaconstitucionaltienequeentenderse,afortiori,comosupre-
macianormativay comosupremaciapolítico-ideológica.Enesteúltimosen-
tido,Ia supremaciaconstitucionaldesenpenael rol de conservacióndei
sistemasocio-politico,deIasrelacioneseconômicasconsagradas.12
Mas nemtudo estáescrito,claro e prontona Constituição,ela
compõe-sede um deverser construídodepoispelasnormaslegais:A
Constituiçãojurídica não configuraapenasa expressãode umadada
realidade.Graçasaoelementonormativo,elaordenaeconformaa reali-
dadepoliticaesocial.As possibilidades,mastambémoslimitesdaforça
normativada ConstituiçãoreL",'ultamda correlaçãodoser e deverser.13
A Constituiçãonãoenchetodaa ordemjurídica, comodizia Pontes
deMiranda: QuandoHansKelsenviu, na respeitabilidademaiorda Cons-
tituição,sinal deser total,eparciais a leifederal e as locais, esqueceu-se
dequea Constituiçãotambémnãoétotal,nãoenchetodaa ordemjurídica
doEstado,emuitasvezeselimitaapontoscapitaisdeorganização.14
O quehouvenaverdadeéquea ficçãoouo sonhodahumanidade
poraquiloqueKelsenchamavaumaordemmelhorou maisjusta,e que
estavafora do Direito,foi introduzidaao Direito,comonormaconsti-
tucional.Os povosaosescreveremassuasConstituiçõesnãoestãoapenas
querendodizercomosãooucomoésuasociedade,mascomosonhamque
sej&-Estadiferençaentrea realidadenormativae o sonho,queKelsen
chamoude lacunado ladodeforadoDireito,agoraé realidadejurídica,
aindadifícil deconcretizar,masimpossíveldenegar.
3. A eficáciadas disposiçõesconstitucionais
Sendo,osdispositivosconstitucionais,datadosdepodernormativo
e impositivo,cumpresaberdaeficáciadestasnormas,porquea lacuna,
~.
12 Julio Fernández Bulte, Los modelosde control constitucionaly Ia perspectivade Cuba
hoy, in El Otro Oerecho,11.17,vol. 6, n. 2, 1994,Bogotá.
13 Konrad Hesse, A força op. citop. 24.
14 Pontes de Miranda, Comentáriosà Constituição de 1946,4' ed., tomo I, Rio de Janeiro,
Editor Borsoi, 1963,p.
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agoraintroduzidano sistemajurídico, é a diferençaentrea vontadeda
normaconstitucionale a possibilidaderealdesuaaplicação.ou.dito de
outraforma,o fim danormaesuaeficácia.
UtilizandoaclassificaçãopropostaporJoséAfonsodaSilva,deque
asnormasconstitucionaispodemtereficáciaplenaeaplicabilidadedireta;
eficáciacontidaeaplicabilidadediretaeeficácialimitada.15podemosde
imediatoconcluirqueseestamosdiantedenormasdeplenaeficácia.não
háhipótesedehaverlacunas:masasnormasdeeficáciacontidae limitada
podemgerarlacunasquandoháumadeterminação,imposiçãoaolegislador
a completá-Iae elenãoacumpre.
Querdizer,seanormaconstitucional,dotadadenonnatividade.
impõeaolegisladorafeiturainfraconstitucionalparaelaadquirireficaz
plenitude,estamosdiantedeumalacunacriadapelaConstituição,por-
queháumassuntoderelevânciajurídicaque,emboraassimreconhecido
pelaConstituição,por falta deconcretizaçãoatravésde normasinfra-
constitucionais.nãogeranasociedade,osefeitosreguladoresdedeveria
ter.Dito aindade outraforma.a Constituiçãocrioudireitosquepara
seremgozadosdependemdeleisdeterminadaspelamesmaConstituição.
Se o legisladornãocumpreestadeterminação.em desobediência o
comandoconstitucional,estácriadaumalacunadentrododireitoe não
fora dele.
Aqui encontramosespaçosvazios,fissuras.falhasqueprecisamser
preenchidas.Estasfissurasnãoretirama normatividadedosdispositivos
constitucionais,apenasdiminuema suaeficácia.A nonnatividadedos
dispositivosconstitucionaisexigedos poderesdo Estadoa criaçãode
normasjurídicasquelhedêemplenaeficácia.
Todanormaconstitucionaltem,comodemonstraClemersonMerlin
Cleve,16aptidãopararevogaras disposiçõesem contrário,vincularo
legisladore conferirdireitossubjetivosnegativos,alémde informaro
)
15 José Afonso Silva, Aplicabilidade das normas constitucionais, 2" ed. rev. e atual, São
Paulo. Revista dos Tribunais. 1982.
16 ClemersonMerlin Cleve,A fiscalização abstratade constitucionalidadeno direito
brasileiro. São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1995,p. 216 e seguintes.
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sentidodaConstituição,definindos~ainterpretaçãoe integraçãoe condi-
cionaro legisladorimpondocertosdevereseações.
As quatroprimeirasaptidõesãocumpridasemqualquerproblema,
imediatamente,nãosequestionandosuaeficácia.É claro,promulgada
Constituição,asdisposiçõesdalegislaçãoanterioremcontrárionãoserá
recepcionada,restandorevogada;o legisladorestáimediatamentevincu-
lado a elaboraçãode normasde acordocomimposiçãoconstitucionale
ninguémpoderásercompelidoaaçãocontráriaàqueledispositivo.Porém
quandoa normaimpõedevereseaçõesaolegislador,enquantonãohouver
talprática,podeaConstituição,naqueledispositivo,prescindirdeeficácia.
Querdizer,aomissãodolegisladorquefrustraavontadeconstitucionalcria
umalacunanosistema,dentrodele,positivamenteaelecompreendido.
No dizerde Canotilho,a omissãodo legisladoré jurídico-consti-
tucionalmenterelevantequandonãoconcretizaounãoconcretizacomple-
tamenteumaimposiçãoconstitucionalconcreta.I?
4. As Lacunas
Talveznãosejacorretochamarestasfissurasabertaspelanecessi-
dadede regulamentaçãodasnormasconstitucionaisparadar-Ihesplena
eficáciadelacunasconstitucionais.A lacunanãoestánaConstituição,não
foi o constituinteoriginárioquea geroucomsuaomissão.Ao contrário,o
constituinteoriginárioapenasordenouqueo legisladorconstituídoregu-
lassedeterminadodireitoparaquepudessesereficazmentexercido.
Somenteexistiriamlacunasconstitucionaispropriamenteditasse,
aceito o conceitode normasmaterialmenteconstitucionais,em con-
traposiçãoàs formalmenteconstitucionais,encontrássemosfi surasque
representassemausênciasde idéiasconstitucionaisquedeveriamtersido
reguladase nãoo foram.Porémestadiscussãoeverificaçãoétalvezainda
maisinútilqueatravadasobreaslacunasnosistemajurídico.Istoporque,
17 José Joaquim GomesCanotilho,Constituiçãodirigentee vinculaçãodo legislador,
Contributo para a compreensãodas normas constitucionais programáticas, Coimbra,
Coimbra Editora, 1992.
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se umaConstituiçãodeixassedeladoalgumaidéiaculturalmentefunda-
mentalparadeterminadasociedade,oueleseriailegítimaouasociedadea
teriacomoprincípioconstitucionalindaquenãoescrito.
Por exemplo,umaConstituiçãocontemporâneaocidentalquenão
garantisseo direitoavidaoua integridadefísicadeseuscidadãos,estaria
descomprometidacomseutempoeseriaapenasumafolhadepapel.como
diziaLassalle.
o queocorrerianestecasoseriaumrepúdioa Constituiçãoou o
entendimentoqueo princípioomitido.de tãoóbvio,nemprecisavaser
escrito,apenasobedecido.Esteé o sentidoda afirmaçãode Hesse:A
ConstituiçãoJurídica estácondicionadapelarealidadehistórica.Ela não
podeserseparadadarealidadedeseutempo.A pretensãodeeficáciada
Constituiçãosomentepodeserrealizadasese levaremcontaessareali-
18dade.
Foradisto,asomissõesmaterialmenteconstitucionaissãoomissões
conscientesou "silêncioseloqüentes",ouainda,parafraseandoBartolomé
Clavero,o silênciodaConstituiçãoétambémConstituição.19
Portanto,nãosetrataaquideanalisareventuaislacunasousilêncios
daConstituição,comoafaltadoPoderModeradorouaausênciadeMedidas
Provisóriasnoâmbitoestadual.Trata-sedeanalisaraomissãodolegislador
constituídoque,obrigadoa editarnormaconcretizadadaConstituiçãose
omite,aindaqueparcialmente.Somentepodesefalaremlacunaquando
haviaobrigaçãodo legisladoremconcretizardireitoexpressonaConsti-
tuição,nãoquandosimplesmentese descobresituaçãofáticanovanão
cobertapelo sistemajurídico,pois nestecasoestamosdianteda velha,
surradae dispensáveldiscussãosobreas lacunasdo sistemainfraconsti-
tucional.
Estaslacunassurgemconscientementeouporquenãoháconsenso
suficientéentreosconstituintesorigináriosparafonnatarintegralmenteo
18 Konrad Hesse,A força..., op. c:'..p. 24.
19 BartoloméClavero, o historiadordo direito constitucionalespanhol,professorda
Universidadde Sevilla,ao analisaro silêncioda constituiçãoespanholasobrecertas
atribuiçõesdo poderjudiciário, diz: "Ia falta de Ia ley, tambiénes ley", Clavero
Bartolomé,El tercerpoder,FrankfurtamMain, VittorioKlostermann,1992.
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novo direito,ou porqueo graude dificuldadeou detalhamentoexige
discussõesposteriores.Pode havertambém,evidentemente,lacunas
geradaspordeficiênciastécnicas,inconscientes,dosconstituintes.
DuranteaelabóraçãodaConstituiçãode1988,noBrasil.osconsti-
tuintesmuitasvezesnãopodiamdeixardecontemplardeterminadosdirei-
tos porqueeramdesejadose exigidospelasociedade,mas,ao mesmo
tempo,nãohaviamaioriasuficienteparagaranti-Iosnaíntegra.Rapida-
menteaprenderamquepoderiamincluí-IosnaConstituição,masretirar-
lhes eficácia imediata: poderiam impor uma regulamentação
infraconstitucionalquediferissea discussãoparaoutroforume outra
oportunidade.Por isso,os capítulosmaispolêmicosforam,também,os
maisrelativizados.Nos quatroartigosquetratamdareformaagrária,há
cincoremissõesa leisqueretiramaeficáciaplenadasnormas.
A fissuranascenoexatomomentodapromulgaçãodaConstituição,
masnão podeser inquinadade inconstitucionalimediatamente,pois a
inconstitucionalidadeou a práticainconstitucionaldolegisladorseopera
quando,tendotidotempoparalegislar,nãoofez.Querdizeralacunanasce
coma Constituição,masseuestadodeinconstitucionalidadeé adquirido
como tempo.A Constituiçãobrasileira,aoregulamentaro processolegis-
lativo,definiuqueostrâmitesurgentes,temumprazomáximode45dias
parase completar.Assim,seriaimpensávelquea inconstitucionalidade
ocorresseantesdesteprazo(§ 2°doart.64).
Hoje,passadoseisanosdapromulgaçãodaConstituiçãode 1988,
fica irrelevanteadiscussãodorazoávelquantoaotempodepreenchimento
dalacunasoriundasdasdeterminaçõesconstitucionais.Todasasomissões
são,nestaaltura,práticasinconstitucionais.
Estaslacunaspodemservistas,apartirdoenfoque,comobloquean-
tesdoexercíciodedireitosubjetivopessoalebloqueantesdedireitogeral
(coletivooudifuso)oucomototaiseparciais.Cadaumadestas ituações
seapresentacomoproblemadiverso,deevidentediferentesolução.
{
5.As omissõesparciais
Quandoo legisladorordinárioécompungidoaeditarumanorma,ele
podefazê-Iaou não.Senãoafizer,estamosdiantedeumaomissãototal.
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Sefizer,masnãocobrirtodoo espaçojurídicoabrangidopelodispositivo
constitucional,estamosdiantedeumaomissãoparcial.Separaa omissão
totalpoderiasemprehavera discussãodo prazo,do temporazoávelde
formulaçãoeprocessolegislativo,paraaparcialjá ficaexcluídaestaanálise
epodemosdeplanodizerqueestamosdiantedeumainconstitucionalidade,
imediatamentes japublicada Lei incompleta.
Entretanto,seráestainconstitucionalidadeporomissão u.poração?
Será inconstitucionala parteomitida,ou a parteconcretaexatamente
porqueomitiusituaçãoquenãopoderiateromitido?Sepodeperguntar
aindasea omissãofoi voluntária,intencional,silêncioeloqüente,sendo,
portantolei, comodizClavero,oufoi esquecimento,imperícia,ignorância
dolegislador?
A todasestasperguntassomentetemsentidobuscarumarespostase,
e quando,for possívelajudarno preenchimentoda lacunaaberta.Neste
passopodemosesquecerumpoucoo DireitoConstitucionale buscarmos
umasoluçãoinfraconstitucional.Pois bem,nasomissõesparciais,é evi-
denteumalacunadodireitoeassoluções,sesetratardemeraimperícia,
esquecimentoouignorância,estácontidanavelhaTeoriaGeral,aanalogia
eaeqüidadearesolvemnaadequaçãodanonnaaocasoconcreto,pelojuiz.
Temosum efetivoproblemade relevanteinconstitucionalidade,
quandoa omissãofor intencional.A intencionalidade,porém,háde ser
aferidapelapróprianormaouconjuntodenormas.Casonãoestejaclaraa
intençãodo legisladorem excluirda regulamentaçãodeterminadassi-
tuaçõesou pessoas,a presunçãoháde serquehouveumaomissãonão
desejada,aplicando-searegrahennenêuticadeCarlosMaximiliano:Entre
duasexegesespossíveis,prefere-sea quenão infirmao ato da autori-
d d 20 .a e.
A normapodemanifestarevidênciana intençãode ser omissiva
utilizandopalavrascomo"só","somente",exclusivamente",tc,ferindoo
mandamentoc nstitucional,especialmenteoprincípiodaigualdade.Neste
casoainconstitucionalidadeémanifestaedefácilsolução,bastaexcluirda
nonnao queéexcludentepalaqueelaretomeaconstitucionalidade.Pode
ocorrerquea manifestaçãodeintencionalidadenãosejatãoclara,nemtão
20 Carlos Maximiliano. Hermenêutica...,op. citop. 307.
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facilmenteremovível,masapesardesutil,terádeserreveladaeseassimo
for, suaexclusãocolocaráa normanasituaçãodaquelasomissivaspor
imperícia,olvidoou ignorância,e o própriosistematemjá meiosde a
superar.
Portanto,a existênciade omissõesparciaisparecenãotrazerao
Direitograndesproblemas,já quesuasoluçãonãonecessitasenãodejuizes,
comodiziaCossio.SurgeparaoDireitoefetivamenteumproblemaquando
a falta de normaimpedeo exercíciode direito,individualou coletivo,
estabelecidona Constituição(portantoexistenteno Direito positivo)
fazendocomqueojuiz o negueaseutitularexatamenteporquefaltanorma
reguIadora.
6. O direitoeemanaçãodanorma
o problemadaslacunasnormativasurgem,assim,quando,ungido
a editarnormaregulamentadorad Constituição,sema qualsuaeficácia
positivafica comprometida,ospoderespúblicosemtemporazoávelnãoo
fazem.Nestasituaçãoa efetividadeda Constituição.em compassode
espera,não podeser realizadae, em se tratandode umaConstituição
compromissória,quegarantiuaparticipaçãonasociedadeaaquisiçãode
direitosalargosespectrosociais,estaomissãoacarretaprejuízoconcreto,
sempreparaa sociedade muitasvezesparao indivíduo,impedindoa
realizaçãodedireitosindividuaissubjetivos.
As lacunasdalei,diziaKelsen,nãosãomaisdoqueadiferençaentre
o direitopositivoeumaordemmelhor,maisjustaemaisreta,existenteno
sonhodoshomens,masabsolutamenteforadoDireito?l Ocorre,comojá
dissemos,queo sonhodoshomensfoi normatizadoemumaConstituição
dirigente.A Nação,porseusrepresentantes,quisessesonhotransformado
emDireito. Agora,portanto,temosnovacategoriadelacuna,quesãoa
diferençaentreodireitopositivoinfraconstitucionaleaordemmelhor.mais
justae maisretaexistentenodireitopositivo{onstitucional.
21 Hans Kelsen, Teoria pura do direito, 2aed. Coimbra, Armênio Amado. 1962.
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Assim,seantespoder-se-iargumentarquea tarefadepreencher,
colmatar,integraras lacunaserameramentepolítica,hojeé umatarefa
eminentementejurídica,porqueo quesedesejaé a conc'retizaçãodeum
conjuntonormativo,impositivo,legisladonaConstituição,aindaquepara
issosejanecessárioamobilizaçãodasforçaspolíticas.
Querdizer,parausarostennosdaLassalle,avontadequeexistiana
Constituiçãorealfoi finalmenteplasmadanaConstituiçãojurídica.Mais
do quenuncaé necessárioqueela nãosejadepapel,masdefino aço,
suficientementeflexívelparavergarà forçadosnovosventos,masinque-
brantávelparaimporsuavontadeaoslegisladores,juizeseadministradores
públicos.
Portanto,aoreconhecermosa lacunae aoa caracterizarmoscomo
internado Direito, temosqueencontrar,ou inventar,materialjurídico
suficientequeapreencha.
A analogia,oscostumeseaeqüidadejá nãosãomateriaisuficientes
e de qualidadeparaa tarefadepreenchimentodestanovacategoriade
lacuna.Quandoa normaconstitucionalauto-limita suaeficáciaparaque
secumpradeterminadacondição,atooutempo,elaestáafastandoaanalo-
gia e os costumes(soluçãoencontradanaLei Civil) porquenestecasoa
normaconstitucionalestáintervindonarealidade nãoapenasa descre-
vendo,eseassimé,buscaalterarcostumeseregrasqueconsiderasuperados
ouporsuperar.A criaçãodonovodireitoindividualoucoletivoé,eviden-
tementenovo,ouexistirianoordenamentoanterioreseriaapenascorrigido
ou recepcionadopelanovaordem.
Sea Constituiçãoquerintervirnarealidade,o quedesejaéumanova
lei, é a criação,invenção,produçãodenovalei.Entretanto,é tambémbom
deixarclaroqueaConstituiçãosemprebalizaestanovalei.Nãoéqualquerlei,
emqualquersentido queinteresseparacolmatara lacunaconscientemente
criada,masumaleiquetenhadeterminadaireção,conteúdoesentido.Quer
dizer,a Constituiçãodeuo parâmetropeloqualseregeráo legislador,detal
formaqueaonãosegui-Io,incorreráeminconstitucionalidadeporação..
Sendoassim,nãoé quea Constituição,por capricho,queiraum
trabalholegislativonovo.Longedisso,o queháé o estabelecimentode
novodireitoounovosparâmetrosparaacompreensãodedireitosvelhos,e
por issonecessitadenovalei.Estetrabalholegislativo,porissomesmo,é
pautadodentrodecoordenadasdedireção,portantonãoécriaçãoaleatória
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e discricionária,masregulamentaçãod exercíciodeumdireitojá criado.
Evidentementehá, nesteato de regulamentação,apesardasdiretrizesjá
traçadasgrandesespaçosdeformulação,casocontrário,nãohaverialacuna.
Comistofica consagrado direitoaemanaçãodanormaquepode
ser visto a partirdo direito subjetivoindividualou do direitoda so-
ciedadever cumpridoo desideratoda Constituiçãoqueelaboroupor
meiodeseusrepresentantes.Portantoodireitoaemanaçãodanormanão
éapenasmaisumdireitoindividual,quesomentepodeserexercitadono
momentoemquesefrustrauminteresseoudireitodotitular.Querdizer,
este não é um direito apenaspatrimonial.Longe disso, o direito a
emanaçãodanormaentranacategoriadosdireitosdifusos,interessede
todos,quecadaumtempor sempredeumacomunidade nãopor ser
titulardeumpatrimônio.
A soluçãoidealprevistanaConstituiçãode 1988,paracolmatar
estaslacunas,é o processolegislativo,comsuaslegitimidades,tempose
competências.É justamentequandoesteprocessonãoocorrequeseestá
diantedeumomissãoinconstitucional.Por issoa Constituiçãode 1988
apresentoudoisinstrumentosdiferentesdoprocessolegislativoparatentar
suprirestasfaltas:o mandadodeinjunçãoeaaçãodiretadeinconstitu-.
cionalidadeporomissão.
7.O mandadodeinjunçãoe a açãodiretade
inconstitucionalidade
o mandadodeinjunçãoéremédioconstitucionalparaqueaausência
de normaregulamentadoranãotorneinviávelo exercíciode direitose
liberdadesconstitucionais.
Dispostono art.50,LXXI, daConstituiçãofederaLnãomargema
dúvidasdequesetratadedireitoegarantiafundamentaldocidadão,posto
queinseridonestecapítulodaConstituição.22(
22 "Art. 5°, LXXI - Conceder-se-ámandadode injunçãosemprequea falta de norma
regulamentadoratorneinviávelo exercíciodosdireitose liberdadesconstitucionaise
dasprerrogativasinerentesà nacionalidade,à soberaniae à cidadania".
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Pressupostosdomandadodeinjunçãosão:a)afaltaderegulamen-
taçãoe b) a inviabilização u obstaculizaçãodo exercíciodedireitoou
liberdadeconstitucionais,egundoMarceloFigueiredo?3
O queestádito naConstituição,é que,seháomissãodo legisla-
tivo ou do executivoemregulamentaro exercíciodo direito,o Poder
Judiciário poderáintervirpara,no casoconcreto,garantiro exercício,
inclusivequantoaoseumodo.
Fica claro quenão se trataaqui da possibilidadedo judiciário
transformar-se m PoderLegislador, substituindoo legisladorou o
administrador,usurp,ando-Ihesa funções,masdeconformaro exercício
dedireitooulibe~de.constitucionaLemconcreto,como desideratoda
Constituição,invi}ít?-ilizadaou obstaculizadapela inércia dos outros
poderes. .
A finalidadedomandadodeinjunção,segundoJoséAfonsodaSilva
é "conferirimediataaplicabilidadeà normaconstitucionalportadora
daquelesdireitoseprerrogativas,inerteemvirtudedeausênciaderegula-
mentação,,?4Po-rtanto"não criar a norma,masencontrarno próprio
sistemajurídico'constitucionalfundamentoparagarantiro exercíciodo
direitoouliberdadeobstaculizados.
O titulardo direitoobstaculizado,pessoafísica oujurídica, tem
legitimidadeparaingressaremjuízo embuscadaconcreçãodeseudireito
pormeiodemandadodeinjunção.Entretanto,hádeserseuo direito,não
sendolícitopostularemnomeprópriodireitoalheio.
Competentepararecebero mandadode injunção,processá-Ioe
julgá-Io é o STF quandoa normaregulamentadoranão editadafora
atribuiçãodoPresidentedaRepública,doCongressoNacional,daCâmara
dosDeputados,doSenadoFederal,dasMesasdeumadasCasasLegisla-
tivas,doTribunaldeContasdaUnião,deumdosTribunaisSuperioresou
..
23 Marcelo Figueiredo, O mandadode injunção e a inconstitucionalidadepor omissão,
São Paulo, Editora Revista dosTribunais, 1991,pg. 33.
24 José Afonso daSilva, Cursodedireitoconstitucionalpositivo,saed.rev. e ampl.de
acordo com a nova Constituição - São Paulo, Rev. dos Tribunais, 1989,pg. 387.
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dopróprioSupremoTribunalFederal,exeptuadosestescasos,acompetên-
ciaédoSuperiorTribunaldeJustiça.25
Em quepesealgunsjuristasbrasileirosatribuíremafontedoman-
dadode injunçãoà tradiçãoinglesa(José Afonsoda Silva e Marcelo
Figueiredo),parecehaverumadistinçãomuitograndeentreesteremédio
brasileiroeaquele.
o mandadodeinjunçãobrasileirosomentetemsentidonumsistema
positivistadedireitosedermosàConstituiçãoumcaráternormativointegral.
Istoé,somentefazsentidoseforemabandonadasvelhasidéiasdequeas
normasprogramáticasde umaConstituiçãosomentetemvalorparauma
orientaçãolongínquanomomentodeelaboraçãolegal,querdizer,servede
parâmetroparaumdia,quando legisladorfor produzirnonnasinfraconsti-
tucionais,tê-Iasemconta.O sistemainglêsétotalmentediferente.
Na realidadetodasas normasda Constituição,do preâmbuloàs
disposiçõestransitórias,sãonormativase cogentes.Exatamentepor isso,
seo legisladorouoadministradornãocumpreo desideratodaConstituição
realizandoa normaregulamentar,o própriosistemareparaafalhaatravés
doPoderJudiciário.
Exatamenteporqueistoé umanovaformadeinterpretaras~ormas
constitucionais,o PoderJudiciáriobrasileiroestátendodificuldadede
assimilaro instituto.Masseguramenteo fará.
A açãodiretade inconstitucionalidadenãoé umanovidadena
históriadasConstituiçõesbrasileiras,masfoi fortementealteradoo seu
caráter.
Antesde 1988aargüiçãoeracompetênciaexclusivadoProcurador
GeraldaRepública,nomeadoad nutumPresidentedaRepública.Isto é,
apenasno interessedaAdministraçãoPúblicaFederaleramargüidasin-
constitucionalidadesdeleisou atosnormativos.O SupremoTribunalFe-
deral,por outroladonãoeraumTribunalConstitucional,masapenasa
cúpuladoSistemaJudiciáriobrasileiro.
t
25 Apud Helly Lopes Meirelles, Mandado de segurança,ação popular, ação civil pública,
mandadode injunção, "habeas-data"]3" ed.atualpela Constituiçãode 1988- São Paulo,
Ed. Rev. dos Tribunais, 1989,pg. 135e segs.
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Em 1988mudaaconcepçãodeConstituição,passaa sernormativa,
impositivae,porissomesmo,necessitavadeumTribunalConstitucional,
quetivessecomofinalidadeprincipal,senãoexclusiva,o controledacons-
titucionalidadedosatosnormativos.
Estamudançadedireçãogeralimpôsà açãode inconstitucionali-
dade,direta,novaslegitimações,aindanãotãoamplascomopoderiadesejar
acidadania,massuficientesparagarantirumcontroleefetivo.
A pardeampliaro lequede legitimaçãoe estendero controleda
constitucionalidadeàsConstituiçõesEstaduais,criou-seapossibilidadede
argüir-sea inconstitucionalidadenãosó dasnormasexistentes,masdas
situaçõesdecondutainconstitucionalomissiva.
A inconstitucionalidadeporomissãoéumaoriginalcriaçãoibérica,
primeiroportuguesae,posteriormente,adotadanaEspanha.
Jorge Mirandaensinaem seuManualque"podehaverinconsti-
tucionalidadeporomissãodeactoslegislativos(ou,o queparaaquivaleo
mesmo,poromissãodenormaslegislativas).Podehaverinconstitucionali-
dadeporomissãodeactospolíticosoudegoverno,,?6
O grandeproblemada declaraçãode inconstitucionalidadepor
omissãoéanaturezaeo conteúdodadecisão.NãopodeoPoderJudiciário
substituir,singelamente,o legislativoe elaborara normalegal. Serve
pouco,poroutrolado,umasimplesmanifestaçãodealertaaoPoderLegis-
lativoou Executivodequedeveprocedera normatizaçãoimpostapela
Constituição.
O Direitopositivoaindanãoencontroumasoluçãomelhordoque
intimaro poderfaltosoa "invidaresforçosnosentidodesejaelaborada
norma".A soluçãosomenteseriaefetivasepudesseseracompanhadade
umapuniçãoaopoderfaltoso,como,porexemplo,impedi-Iodedecidir
sobrequalqueroutranonnaantesdeeditara exigidapeloordenamento,
entretanto,estadisposiçãoteriaqueserconstitucionale elaboradapelo
próprioPoderLegislativo,correndo riscodeseraindamaisprejudiciala
cidadania. ~
26 Jorge Miranda,Manual dedireito constitucional,tomo lI, 2"ed.,Coimbra, Coimbra Ed.,
1988,pg. 394.
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Outrassoluçõespoderiamser pensadas,sempreaduzindoa não
ediçãodanormaumacláusulapunitiva.
O interessedestaaçãoécoletivo,nuncaindividual,porissoa legiti-
midadeparapropora açãoé deentescoletivos,sempreinteressadosem
defesadointeressepúblico.
O valorapontadoporalgunsjuristasdeumadeclaraçãodeinconsti-
tucionalidadeporomissãoé deservirdetítuloparaeventualindenização
pelo Estadose houverdanomaterialna omissão.Entretanto,'no caso
concreto,havendoresponsabilidadeomissivaou comissivado Estado,
haveráobrigaçãodeindenizar,independentementedeargüiçãodeinconsti-
tucionalidadeporomissão,seriaapenasparaabreviarocaminho.Seapenas
estefosseseuobjetivo,ficariaextremamentediminuídaafinalidadedeste
nobreinstituto.
Umarápidacomparaçãoesteosdoisinstitutosnosmostrao caráter
aindaeminentementeindividualistadoDireito.
Emtodoo sistemajurídicovigenteasgarantiasaodireitoindividual
sãosempremuitomaisconcretaseviáveisqueasdedireitocoletivo,difuso
ou públicono sentidogenéricodo termo.Assimporexemplo,os frutos
pendentes,os comorientes,ãodetalhadamentetratadospelalegislação,
enquantosaláriomínimoéapenascitado..
Nestesdois institutosserevelaestamarcado direitoocidental.O
mandadode injunção,quedeveseraplicadoaocasoconcreto,aodireito
individualnãorealizadoé infinitamentemaisfácil deconcreção(embora
aindahajareações)doqueaaçãodiretadeinconstitucionalidade,g nérica,
protetoradedifusosvaloressociaisepúblicos.
O caminho,porissomesmo,é longo,masatrilhaparececerta.
8. Mais umaveza eficáciadas normasconstitucionais
(.
Há umainterrogaçãoqueretornadepoisdeestarquasesuperada:
terãoeficáciatodosos princípios,normase regrasconstitucionais,ou
somenteaquelesqueindependemderegulamentaçãoou, sedependerem,
apenasquandoo legisladorordináriodesejarou quandooutorgamdireito
individualsubjetivo.
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Excluídaasituaçãodeeficácianegativa,parecequedaatualnorma-
tividadedaconstituiçãonãoé possívelesperarmaisdoisto.Entretanto,a
questãoquesecolocaagoraé: hácampodebatalhadoutrináriaparase
avançarmaisaindaouchegamosnolimite?Emoutraspalavras,épossível
nestes'istemaqueconhecemosencontraraindaformasde efetivaçãode
todasas normasconstitucionais,compulsoriamenteexigindoa suacol-
matagem,ounão?
Emborao Judiciáriobrasileiroclaudiqueemdara extensãoque
devetero mandadodeinjunção,adoutrinaaceitaaaplicaçãodasnormas
em estadode omissãoparareguiarcasosconcretosde garantiados
direitos.constitucionaisindividuaissubjetivos,commínimasrestrições.
Entretanto,quandoa questãoultrapassao direitosubjetivoindivi-
dual,háumarestriçãoquelevaoProf.Canotilhoaafirmar:Nãobastalevar
asérioasconseqüênciasdesfavoráveisdononfacerenormativoedefender
posiçõesantropologicamente"amigas"dosdireitosfundamentais.A per-
guntaclássicacontinua subsh.,'tir:aadmitir-seumdireitocontraomissões
normativas,qual a via processualadequadapara dar operatividade
, ' d
' . ?27pratIcaa esse IreIto.
Comamesmaperplexidadeeamesmasensaçãodeimpotênciafrente
a tão arrasadorarealidade,o Prof. ClemersonMerlin Cleveafirmano
mesmotom:Nãosepodeaceitar,evidentemente,queojuiz ses'ubstitua,
semmaisenumEstadoquesequerdemocrático,à atividadepositivado
legislador?8
Se estasduassériase profundasobjeçõesopostaspelosProfs.
CanotilhoeClemersonservemparaaceitaradeterminaçãodequediante
deumomissãoqueobstaculizadireitossociais,coletivos,difusos,direi-
tosdaNação,dasminorias,queforamreconhecidose normatizadosna
Constituição,especialmentenestaConstituiçãode 1988,quecontoua
participaçãopopulare se fez como Constituiçãocompromissóriae
dirigente,entãoé o momentode reverdosdogmasmaisprofundosde
nossoDireito.
..t
27 J,J. Gomes Canotilho, Constituição op. cito
28 Clemerson Merlin Cleve, A fiscalização..., op. cito
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E quedogmasãoestes?Vamospensaremalgunsdeles:
a) A divisãodoEstadoemPoderes,independentesharmônicos~
b) A pessoae atitularidadededireitossubjetivosindividuaiscomo
o paradigmadetodoo Direito:
c) A dicotomiapúblico/privado:
d)O devidoprocessolegal.
É impensávelqueestesvalores,inventadospelo Homempara
garantiros direitosindividuaissejamos responsáveispelainexecução,
inaplicabilidadee ineficáciadosdireitoscoletivostãoduramentecon-
quistadospelacidadania.A serisso verdade,voltemosaostemposde
LassalleeconfirmemosqueaConstituiçãoéumafolhadepapel,rasgado
acadamomentopelaclassedominante.Seráqueaúnicadiferençaéque
hojeafolhadepapeleatintausadasnaConstituiçãoédemil cores,mas
queescondeatrásdecadafranjado arcoíris umaarmadilhaparaentor-
pecera liberdade?
Nãoépossível!Osjuristascomprometidoscomaconstruçãodeuma
sociedademaisjustaeharmônica,democráticaepluralista,osjuristasque
sonhamcomumdireitoquerealizeinternamenteo sonhoqueexistiafora
delenãopodeaceitarestarealidade.
Repensaros dogmasnãosignificanecessariamented struí-lo.A
divisãodepoderes,porexemplo,vemsendorepensadadesdedeseunas-
cimentocomogarantiadasliberdadesindividuais.E se,épossívelaadoção
deMedidasProvisórias,porexemplopeloPoderExecutivo(a gostoe ao
abuso,comoestáocorrendonoBrasilhoje),semquesevejanissoumduro
e profundorompimentodaordemdemocrática,porquenãoseriapensável
umaMedidaProvisóriadoJudiciárioparacolmatarlacunaderegulamen-
taçãodedireitosconstitucionais?
Outrasformas,idéiasesoluçõespodemserpensadasouestãosendo,
comoa puniçãodo CongressoNacionalinadimplente,sejadeslocandoa
competênciaparaos Estados-Membros,eJh impedindode legislarou
mesmoderecebervencimentosenquantonãoforemanadanormaaqueo
povotemdireito.
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Quemsabeo esforçodosjuristase detodososcidadãosfaçacom
queumdiao Direito,tãoeficientenagarantiadosdireitospatrimoniais,
sejaaindamaiseficaznagarantiadosdireitosvitaiseculturaisdopovoque
o escreve.
'i.
R. Fac. Direito, Curitíba, a.28,n28, I 994i95,p.149-171
